Conseioe Superine
de ta Sudivasuen

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunia, 2 6 JUN 2018:

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ~ DORIS MARCELLE SAINEA ESCOBAR

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

EXPEDIENTE: 15001-3333-006-2017-00068-00

Agotados los ritos del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, profiere

el Despacho sentencia de primera instancia.

I.ANTECEDENTES

1.1. Lademanda

La sefiora DORIS MARCELLE SAINEA ESCOBAR, por medio de apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento
Adminis;crativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, demanda a la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, con el proposito de que se acceda a
las siguientes:

1.2. Declaraciones y condenas

1.2.1. Dedlarar la nulidad del Oficio No.201700170362221 del 22 de marzo de 2017
expedido por la Fiduciaria la Previsora S.A. a través del cual se negd el reconocimiento y

pago de la sancién moratoria por el pago tardio de cesantia parcial de la demandante.

1.2.2. Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del
derecho se ordene a la demandada el reconocimiento y pago de la indemnizacidn

moratoria por el pago tardio de la cesantia parcial que le fue reconocida a la demandante
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Juzgado, Sexto Administrativo de Oralidad del Cir¢uito de Tunja .
Nulidad y Restablecimiento del Derecho: N° 15001-3333-006-2017-00068- 00
.. Demandante: Doris Marcelle Sainea Escobar
o Demandado Nacién - Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

a través de la Resolucién No.1049 del 2 de febrero de 2015, a razén de un dia de salario
por cada dla de retardo desde el 19 de abr|I de 2014 hasta el 26 de junio de 2015,
equ&valente a la suma de $39.583.154,82.

1.2.3. Ordenar a la demandada dé cumplimiento a lo fallado dentro del término
perentorio conforme al articulo 192 del C.P.A.C.A. , ‘.

1.2.4, Condenar a que sobre las sumas adeudadas a Ia demandante, se incorporen los
ajustes de valor, conforme al IPC o al por mayor, como Io autorlza el art!culo 187 del
C.P,A.C.A.

1.2.5. Condenar a la demandada al pago de intereses moratorios, a partir de la ejecutoria
de la sentenC!a condenatona sobre las sumas adeudadas conforme al articulo 192 del
C.P.A.C.A. N

1.2.6. Condenar a la demandada al pago de costas y agencias en derecho.

1.3. Fundamentos facticos
Como sustento de las pretensiones, en resumen se narran los siguientes hechos (fl6.4-5):

> Que la demandante solicitd bajo radicado N°WEB 2013 — CES - 000684 del 11 de
enero de 2013, ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el

reconocimiento y pago de cesantia definitiva.

» Que mediante Resolucién No.1049 del 2 de febrero de 2015 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié y ordené el pago de las cesantias

definitivas a la demandante, por un valor $2.895.3307.

> Que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante Resolucion
N0.2298 del 10 de abril de 2015, modifico la Resolucion No.1049 del 2 de febrero
de 2015 que reconocié la cesantia definitiva, resolviendo que el valor que se debia
reconocer era de $6.707.307. .
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Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad de!l Circuito de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho: N° 15001-3333-006-2017-00068-00
Demandante: Doris Marcelle Sainea Escobar
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Que los 65 dias para el reconocimiento y pago de la cesantia definitiva, vencieron
el 19 de abril de 2013, sin que para esa fecha se le hubiera pagado dicha

prestacion econdmica.

Que el pago de dicha suma se efectud a través del Banco BBVA a favor de la
demandante el 26 de junio de 2015.

Que la demandante el 9 de febrero de 2017 a través de apoderado presentd ante
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solicitud tendiente al

reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las

cesantias definitivas.

Que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no se pronuncio al
respecto, mas si lo hizo negativamente la Fiduciaria la Previsora a través del Oficio
No. 20170170362221 del 22 de marzo de 2017.

@

Normas violadas y concepto de violacion

- De caracter Constitucional: Articulos: 1,2,4,5,6,13,23,25,53,58,228 y 336.

- De cardacter legal: Ley 244 articulos 1y 2y Ley 1071 de 2006 articulos 4 y 5.

EL apoderado de la parte demandante arguye que con la expedicion del acto acusado se
desconocieron los articulos 4° y 5° de la Ley 1071 de 2006, donde se consagra el

reconocimiento de la indemnizacion moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Bajo este panorama, concluyo que la demandante si tiene derecho al reconocimiento de la

sancion moratoria pretendida, toda vez que, a su juicio, se encuentra configurado el retardo

exigido para el efecto, por lo que finalmente considera demostrada la ilegalidad de la decisidn
denegatoria proferida por la entidad demandada.
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Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad de! Circuito de Tunja L
" Nulidad y Restablecimiento def Derecho: NO 15001-3333-006-2017-00068-00
Demandante: Doris Marcelle Sainea Escobar
Demandado Nacidn ~ Ministerio de Educacidn — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.’

I1. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radlcada eI dia 10 de mayo de 2017 ante la Oficina de Apoyo de los
Juzgados Admmlstratlvos y repartlda a este Despacho A través de provndenaa de 13 de
]ullo de 2017 se admltlo (fl. 44- -47) y se ordeno la notificacién personal a la entidad
demandada actuacnon que se llevé conforme a la Ley, segun se acredita a folios 51-52 del
expedlente y se corrié el respectivo traslado (fl. 55) término durante eI cual la entidad
demandada contest? (fls.56-60).

Mediante auto fechado el 22 de febrero de 2018, se fijo la fecha para la realizacién de la
audlenqa mlc&al de que trata el articulo 180 del citado Estatuto de lo Contencioso
Admmlstrat;vo (fl.72). Diligencia se llevé a cabo el d|a 1 de marzo de 2018, segln consta
en el acta que reposa de folios 77 a 82 del expediente, de la cual se destaca que hubo

necesndad de decretar medios de prueba para el esclarecimiento de los supuestos facticos.

En consecu'e‘hcia, el 5 de abril de 2018, se llevd a cabo la audiencia de que trata el articulo
181 del CPACA pa'ra incorporar los medios de prueba decretados en la audiencia inicial
(fis.89-91), diligencia en la que se ordend la preséntacién por escrito de los alegatos de
conclusién, al considerar que en el presente asunto es innecesario llevar a cabo la

Audiencia de Alegaciones y Juzgamiento de que trata el articulo 182 del CPACA.
2.1. Contestacion de la demanda (fls. 56-60)

Dentro del término de traslado para la contestacion de la demanda, el apoderado de la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en su escrito de contestacion, manifiesta
oponerse a la prosperidad de las pretensiones, peticiones y declaraciones presentadas por
la demandante, al considerar que es improcedente el reconocimiento de la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias definitivas, toda vez que éstas fueron
reconocidas y pagadas segun lo preceptuado en el ordenamiento juridico, por lo que la
eventual mora no le es imputable, en cuanto implica la participacion de diversas entidades

publicas para su pago.
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Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja
& Nulidad y Restablecimiento del Derecho: N© 15001-3333-006-2017-00068-00
Demandante: Doris Marcelle Sainea Escobar
Demandado: Nacion — Ministerio de Educacidn — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

Indicé que la sancién moratoria no debe cancelarse sino los intereses establecidos en
el articulo 89 de la Ley 1769 de 2015; indica que dicha sancién esté establecida para
la mora en el pago y no en las solicitudes de reconocimiento de cesantias, por cuanto
existen otros medidos para obligar a la administracidon a pronunciarse de fondo y no

es la via ejecutiva la adecuada para cobrar estos emolumentos.

Sefiald que no se agotd la reclamacién administrativa, ni agotamiento de via
gubernativa. Que el Ministerio de Educacion carece de legitimidad por pasiva para
responder por el pago de la sancién reclamada por entregar en Fiducia a la Fiduprevisora
S.A. la administracion del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, siendo esta
ultima la llamada a responder en su calidad de fiduciaria del patrimonio auténomo
constituido.

Menciona que a su juicio, la parte demandante pretende imputarle la indemnizacién
moratoria contando el término desde la presentacién de la solicitud y no desde la
expedicién del acto administrativo tal como lo contempla la Ley 1769 de 2015 en su
articulo 89; afirma que el pago por concepto de cesantias parciales o definitivas deber
ser realizado dentro de los 60 dias habiles siguientes a la fecha en que quede en firme el
acto administrativo, y que a partir del dia 61 habil se debera reconocer a titulo de mora
en el pago intereses legales a una tasa equivalente a la DTF efectiva anual, causados
diariamente por la suma no pagada.

Manifiesta que la Ley 91 de 1989, cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y constituye el régimen legal especial de los docentes, y fue en esa norma
donde se establecieron los derechos, deberes y procedimientos para el
reconog‘imiento Y pago de las prestaciones alli contempladas, para el reconocimiento
del auxilio de cesantias de los docentes afiliados, por lo que se debe acudir al trdmite
especial regulado tanto por esta Ley como por su decreto reglamentario.

Indica que las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, no cobija a los docentes para la
aplicacion de la sancién moratoria en el entendido que no es una prestacion social, y
tratandose de los docentes nacionales o nacionalizados el reconocimiento de
cualquier prestacidén se encuentra reglamentada en el Decreto 2831 de 2005, por lo

que es un procedimiento especial aplicable al personal afiliado al Fondo Nacional de

e ik
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Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad-del Circuito de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho: N° 15001-3333-006-2017-00068-00
Demandante: Doris Marcelle Sainea Escobar
Demandado: Nacidén ~ Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que resulta improcedente la aplicacidn

del régimen establecido en la Ley 244 de 1995.

Propuso como excepciones a favor de la entidad demandada, las que denoming falta de
legitimacion por pasiva, decidida en audiencia inicial; e inexistencia de la obligacién

con fundamento en la ley.

v <

2.2. Alegatos de conclusion (fls.93-104)

Dentro del término concedido la parte demandada presentd alegatos de conclusion, en los
cuales reiterd los argumentos expuestos con la contestacion de la demanda.

La parte actora y el Ministerio Publico guardaron silencio.

2.3. Militan dentro del expediente las siguientes pruebas
> Copia de la Resolucidn N° 001049 del 2 de febrero de 2015 mediante la cual la
entidad accionada reconoce y ordena el pago de una cesantia definitiva a la demandante

por valor de $2.895.307, conforme a solicitud elevada el 11 de enero de 2013. (f1.16-18).

> Que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante Resolucion
N0.2298 del 10 de abril de 2015, modifico la Resolucion No.1049 del 2 de febrero de 2015
que reconocié la cesantia definitiva, resolviendo que el valor que se debia reconocer era
de $6.707.307.

> Copia del comprobante de pago del Banco BBVA, en el que se observa el pago
efectuado a la demandante el dia 26 de junio de 2015 (f1.23).

> Copia de los certificados salariales de afios 2009 y 2010 y del formato Unico para la
LS

expedicién de certificado de historia laboral de la demandante (1.24-33)

> Copia de la peticidn radicada el 9 de febrero de 2017 bajo el No0.2017PQR6567 ante la
entidad accionada, mediante la cual la demandante a través de apoderado solicitd el
reconocimiento y pago de la indemnizacién por el pago inoportuno de cesantias definitivas
(f.34-35).
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Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho: NO 15001-3333-006-2017-00068-00
Demandante: Doris Marcelle Sainea Escobar
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

> Copia del Oficio N© 20170170362221 del 22 de marzo de 2017, a través del cual la
Fiduprevisora neg¢ el reconocimiento y pago de la indemnizaciéon moratoria por el pago

inoportuno de cesantias definitivas a la demandante (fl.36-38).

> Oficio de fecha 2 de abril de 2018 a través del cual el Banco BBVA certifica que la
entidad demandada puso a disposicién de la demandante la suma de $6.707.307 para su
cobro e 17 de junio de 2015 (f1.88).

III. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las demas etapas correspondientes al proceso ordinario sin que
se observen causales de nulidad de lo actuado, es el momento de proferir la decisién que
merezca la litis.

3.1. Problema juridico a resolver

Conforme se expuso en la fijacién del litigio, el presente asunto se contrae a determinar si
la demandante tiene derecho al reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias de conformidad con las previsiones contenidas en las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006; o si por el contrario, como lo aduce la defensa, por tratarse de un servidor
docente, no tiene derecho al no encontrarse previsto su reconocimiento en el régimen
especial.

3.2. Argumentos y sub-argumentos para resolver el problema juridico
planteado

Para resolver los problemas juridicos planteados el despacho resolvera los siguientes ftems:
(i) sancién moratoria por pago extemporaneo de cesantias (ii) andlisis del caso concreto
(iii) prescripcion del derecho e (iv.) indexacién.
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"7 Juzgddo Sexto Administrativo de Oralidad del Circuiito de Tunja
- -~ Nulidad y Restablecimiento del Derecho: NO 15001-3333-006-2017-00068-00
Demandante: Doris Marcelle Sainea Escobar
. .Demandado: Nacidn — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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I. Sanci6n Moratoria por pago extemporaneo de cesantias

La ley 244 de 1995? “Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de
cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan otras

disposiciones”, establece el procedimiento que debe adelantar la administracion a efectos

de liquidar el auxilio de las cesantias definitivas o parciales, asi: 3
Articulo 102 Dentro de los quince (15) dias hdbiles siquientes a la_presentacion de la
solicitud de liguidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios,
la_entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las
cesantias, deberd expedir la_resolucion correspondiente, si reune todos los requisitos
determinados en la ley. ' ’

Pardgrafo. Fn caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la
) : solicitud, sefalandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser resuelta
en los términos senalados en el inciso primero de este articulo. (Subrayado fuera de texto)

RN

Una vez proferida la resolucion de liquidacion de cesantias, el articulo segundo de la
norma en cita, establece el término dentro del cual se debera efectuar el pago:

Articulo 2% [a entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la cual _gquede en firme el _acto _administrativo _que_ordena la
liquidacion _de las _cesantias definitivas o_parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacion_social, _sin_perjuicio _de lo establecido para el _Fondo Nacional de Ahorro.
(Subrayado fuera de texto)

Ahora, en caso de incumplimiento por parte de la administracion en el pago de las

cesantias, el paragrafo del articulo segundo de la referida ley, dispone:

Pardgrafo. fn _caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parcales de los
servidores_publicos, 1a_entidad obligada reconocerd y cancelard de sus proplios recursos, af
beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de
! las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto
d en_este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionarfo, cuando se
demuestre gue la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.(Subrayado fuera
de texto)

! La Ley 1071 de 2006, adiciona y modifica la Ley 244 de 1995. @
2 subrogado por el articulo 4° de la ley 1071 de 2006.
3 Subrogado por el articulo 50. de la ley 1071 de 2006.
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Nulidad y Restablecimiento del Derecho: N° 15001-3333-006-2017-00068-00
Demandante: Doris Marcelle Sainea Escobar
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Por su parte el articulo 2 de la Ley 1071 de 2006*, “por medio de la cual se adiciona y

modificé la Ley 244 de 1995", establecido como destinatarios a ella:

"Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente ley los miembros de las
Corporaciones _Publicas, empleados y _trabajadores del Estado vy de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por setvicios. Para los mismos efectos se aplicard a los
miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan_funciones publicas en forma
permanente o _transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

De las disposiciones en cita queda claro que, en cuanto a la reconocimiento y pago de
cesantias definitivas o parciales, se establece la obligacion por parte de la administracién
de expedir de forma expedita la resolucion, y de efectuar el pago oportuno que a ello

corresponda; so pena del pago de sancién moratoria por su retardo.

Sobre la manera como debe hacerse el cdmputo para el pago de la sancién moratoria, la
Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia de 27 de marzo de 2007, M.P. Jesis Maria
Lemos .Bustamante, Exp. No0.760012331000200002513 01. (2777-2004), actor: José

Bolivar Caicedo Ruiz, indicd:

"Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre Ja
liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria
de la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual
comienza a correr el término para que se genere la indemnizacion moratoria debe contarse
desde la fecha en la cual el interesado radico la peticion de reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir /a
resolucion, mds cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de
que la resolucion de reconocimiento hubiere sido expedida, con 1a salvedad a que alude el
mismo precepto, mds cuarenta y cinco (45) dias hdbiles a partir del dia en que quedd en
firme la resolucion, para un total de 65 dias hdbiles, transcurridos los cuales se causard /a
sancion moratoria. (Subraya fuera del texto)

En este punto es importante precisar que con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de
2011, el término de ejecutoria de los actos administrativos de caracter particular, fue
modificado en relacién con el antiguo Cddigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de
1984), pasando de 5 dias a 10 dias, tal como lo establece el articulo 76 de la vigente
normatividad, razén por la cual, deberd entenderse que la jurisprudencia del Consejo de

Estado cuando se refiere al término de ejecutoria de la resolucion de reconocimiento de la

4" ... los miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Fstado y de sus entidades descentralizadas territoriaimente y

por servicios. Para los mismos efectos se aplicard a los miembros de /a Fuerza Publica, fos particulares que ejerzan funciones publicas en

forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares afiliados al Fondo
Nacional del Ahorrd'.
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Vo R , : Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad de! Circuito de Tunja
" Nulidad y Restablecimiento del Derecho: N° 15001-3333-006-2017-00068-00
0 Demandante: Doris Marcelle Sainea Escobar
) Demandado Nac:on - Ministerio de Educacién ~ Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

cesantia def n|t|va esta haciendo referenua al término de 10 dias, razén por la cual el
tlempo maX|mo con que dlspone la admlnlstrac10n para realizar el pago efectivo de

referlda prestacmn sera de 70 dlas 5

Se conciuye luego de presentada la solicitud la entidad cuenta con 15 dias maximo para
expedlr Ia resolucmn de liquidacién de las cesantias definitivas y/o paraales 5 dias en
V|genc1a del CCA y 10 dias en vigencia del CPACA de ejecutoria y 45 dias habiles para el
pago Iuego de Ios cuales empezara a correr la sancion moratoria correspondiente a un dia

de salario por cada dia de retardo.

En cuanto a la procedencia del reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias definitivas en el caso de los docentes oficiales el Consejo de Estado ha

é‘doptad}o dos posfuras:

La primera, .ha sefialado que como el régimen especial de los docentes, no consagré el
reconocimiento de la sancién moratoria, es improcedente acceder a este derecho en el
caso de tales servidores®, bajo este criterio la negacion del derecho se sustento
exclusivamente en que el régimen especial docente no consagra el reconocimiento del
beneficio por el pago tardio”; asi, fueron dos los fundamentos en que se sustenta la
negativa frente al reconocimiento del derecho: por una parte, se dice que el régimen
prestacional especial de los docentes no consagrd la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias, y de otro lado, que el procedimiento para el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales docentes también tiene una regulacién especial que impide aplicar
las normas generales sobre la materia.

En la Segunda; el Consejo de Estado en tesis mayoritaria ha optado por reconocer la

sancion moratoria en el caso de los docentes sin distingo algunc®, esto es, sin atender al

5 Sentencia de 22 de marzo de 2017, Expediente 15001-33-33-007-2013-00223-02. MP. Dr. Oscar Alfonso Granados Naranjo.
6 Sobre este criterio pueden consultarse, entre otras, 1as siguientes providencias:

- C.E.2.B. 29 de noviembre de 2007, Jesis Maria Lemos Bustamante, R: 73001-23-31-000-2001-02988-01(2271-05).

- C.E.2.B. 9 de julio de 2009, Gerardo Arenas Monsaive, R: 76001-23-31-000-2004-01655-01(0672-07).

- C.E.2.B.19 de enero de 2015, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren R: 73001-23-33-000-2012-00226-01(4400-13).

7 Sentencia del 19 de enero de 2015, proferida por la Seccion Segunda — Subseccidon A, con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren, dentro del proceso Radicado con el No. 73001-23-33-000-2012-00226-01(4400-13)

8 Sentencia del 21 de mayo de 2009, proferida por la Seccidn Segunda -Subseccidn B, con ponencia de fa Doctora BERTHA LUCIA RAMIREZ
DE PAEZ, dentro del proceso Radicado con el No. 23001-23-31-000-2004-00069-02(0859-08)
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régimen de cesantias aplicable; igualmente en reciente pronunciamiento del Tribunal
Administrativo de Boyacd®, precis6 que procede imponer la sancion moratoria en los casos
en que se evidencie mora en el pago de las cesantias que reclama el docente afiliado al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las previsiones de la Ley 1071
de 2006. Siendo este el criterio de adoptard este Despacho en el presente caso, por las

razones que se exponen a continuacion:

Esta tesis avala el reconocimiento de las cesantias en el caso de los docentes oficiales a la
luz de lo establecido en la Ley 1071 de 2006, basicamente por dos razones. La primera
porque=asi lo permite el dmbito de aplicacion de la norma propiamente dicha, y la
segunda, por considerar que en nada afecta el régimen especial de los docentes el hecho
de reconocer la sancion moratoria, toda vez que por el contrario, el régimen especial de
los docentes, se complementa con las normas generales, es decir las contenidas en la Ley
1071 de 2006, que establecen unos términos perentorios para el reconocimiento de las
cesantias.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017, unificé
su criterio sefalando que los docentes Si tienen derecho al reconocimiento de la sancién
moratoria de las cesantias. Tal posicion se encuentra basada en las siguientes sub-reglas:

i) Lo que se busca con el pago de esta prestacién social es, por un lado, contribuir a la
mengua de las cargas econdmicas que deben enfrentar los asalariados ante el cese de
la actividad productiva, y por otro (el pago parcial de cesantias) permitir al trabajador
satisfacer otras necesidades; bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la

seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un trabajador tiene

Sentencia del 21 de octubre de 2011, proferida por la Seccién Segunda — Subseccion A, con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren dentro del proceso Radicado con el No. 19001-23-31-000-2003-01299-01(0672-09)

Sentencia del 22 de enero de 2015, proferida por fa Seccion Segunda - Subseccién B, con ponencia de la Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez,
dentro del proceso Radicado con el No. 73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14)

Sentencia del 17 de febrero de 2015, proferida por la Seccién Segunda ~ Subseccién A, con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren, dentro del proceso radicado con el nimero: 17001-23-33-000-2012-00012-01(2114-13)

Sentencia del 14 de Diciembre de 2015, proferida por fa Seccién Segunda — Subseccién B, con ponencia del Doctor Gerardo Arenas Monsalve,
dentro del proceso radicado con el nimero 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14).

Sentencia del 14 de Diciembre de 2015, proferida por la Seccién Segunda — Subseccién B, con ponencia del Doctor Gerardo Arenas Monsalve,
dentro del proceso radicado con el niimero 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14).

“Tribunal Administrativo de Boyacd, Sentencia del 11 de octubre de 2017, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Arciniegas Triana, demandante:
Marfa Rosalba Neita Nafiez, demandado: la Nacién- Ministerio de Educacidn- FNPSM, expediente No. 150012333000-2016-00266-00.

P



AR

g_
s

\iii)

iv)

vi)

72
. :Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad de! Circuito de Tynja - L
Nulidad y Restablecimiento del Derecho! N° 15001-3333-006-2017-00068- 00
- Demandante: Doris Marcelle Sainea Escobar
) Demandado Naci¢n — Ministério de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo

derecho al pago de sus cesantlas el Estado o el empleador demora su pago durante
un termmo indefinido.

Aunque los docentes ofi c1ales no hacen parte de la categona de servidores publicos su
S|tuaC|on caractenthcas y funcnones se asemeJan a la de estos (ltimos Yy, por Io tanto,
les es aphcable e! reglmen general en Io no regulado en e! régimen especnal de la Ley
91 de 1989. _ o

Desde !a exp“osic’i’én de mbtivoé de esta normativa la intencién del iegis!adorkfue fijar
su amblto de aphcaaon a todos los func1onar|os publicos y servidores estatales, es
deC|r, mvolucra a todo el aparato del ‘Estado no solo a nivel nacional sino también
terrltorlal

Aphcar este régimen garantiza en mayor medida el derecho a la seguridad social de
los docentes oficiales en condiciones de igualdad con los demas servidores publicos a
qwenes ‘de manera directa se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de
sus pféétaciones sociales.

Si bie,lri‘ los operadores judiciales son autdnomos e independientes mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto de estudio por la jurisdiccion contencioso
administrativa genera como consecuencia la vulneracion del derecho a la igualdad de
quienes se encuentran en la misma situacién factica y desconoce el principio de
seguridad juridica que irradia las actuaciones de las autoridades judiciales.

Aplicar el régimen general de los servidores publicos a los docentes oficiales en
materia de sancién moratoria resulta ser la condicién més beneficiosa Y, en esa
medida, la que se adeclla mayormente y de mejor manera a los principios, valores,

derechos y mandatos constitucionales

De otro lado, no se estan aplicando dos regimenes disimiles frente a un mismo derecho,

pues, el derecho a las cesantias es uno y el derecho a la sancion moratoria por el pago

tardio de dicha prestacion es otro; el auxilio de cesantia, constituye la prestacidn social en

si misma considerada que se liquida de acuerdo con el régimen aplicable a cada servidor;

por su parte, la sancion moratoria es un concepto diferente que surge como consecuencia

de la mora en el pago, sin importar el régimen de cesantias aplicable y que por

consiguiente ha de aplicarse a todos los trabajadores del estado sin distincién alguna.

De este modo, es viable complementar las disposiciones especiales docentes de que trata

la Ley 91 de 1989, con las generales previstas en la Ley 1071 de 2006, cuyo dambito de
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aplicacion se extiende incluso a los educadores, materializando asi el derecho a la igualdad

previsto en el articulo 13 de la Constitucion Politica.

Bajo estas premisas, el Despacho insiste en que la interpretacién que aboga por el
reconocimiento de la indemnizacion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el
caso de los docentes con base en la Ley 1071 de 2006, es el més ajustado a la filosofia de
la norma, pues realmente no hay un fundamento razonable que permita diferenciar entre
los educadores y los demds servidores del estado, justamente porque el legislador no
estructuré ninguna distincién con base en el régimen de cesantias aplicable, como lo
pretenden hacer ver la tesis que niega la posibilidad de reconocer el derecho

indemnizatorio.
I1. Caso concreto

Tomando en consideracion lo antes expuesto el Despacho realizara el andlisis del caso,

bajo los siguientes parametros.
De las pruebas allegadas al plenario, se encuentra acreditado lo siguiente:

- Que la sefiora Doris Marcelle Sainea Escobar docente de vinculacién departamental
en la Institucién Educativa José Antonio Galan del Municipio de Puerto Boyaca, mediante
solicitud radicada bajo el ndmero WEB2013-CES-000684 del 11 de enero de 2013,
presentd solicitud de reconocimiento y pago de cesantia definitiva, ante la Secretaria de
Educacion de Boyacd, segln consta en la Resolucién 001049 del 2 de febrero de 2015
(fls.16-18).

- Que mediante Resolucién No.1049 del 2 de febrero de 2015 reconocis y orden¢ el

pago de las cesantias definitivas a favor de la demandante, por valor de $2.895.307
(fls.16-18).

- Que mediante Resolucién No.2298 del 10 de abril de 2015 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, resolvié recurso de reposicion interpuesto por la
demandante en contra de la Resolucién No.1049 del 2 de febrero de 2015, revocandola
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paraalmente ordenando reconocer y pagar la suma de $6 707.307 por concepto de
cesantlas def nitivas (fls 20- 21)

- Que el pago de las cesantias reconocidas fue puesto a disposicion de la
demandante el dia 17 de Jumo de 2015 con destino al Banco BBVA (ﬂ 88), que el dinero
fue cobtado por Ia demandante el dia 26 de junio de la misma anualidad (f.23).

. Qué ia seﬁora Doris Marcelle Sainea Escobar el 9 de febrero de 2017 a través de
apoderado presento ‘ante la Secretaria de Educacion de Boyaca requerimiento al Ministerio
de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de Magisterio, tendiente a que se
le reconociera a su favor la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias
definitivas (fls.34-35).

- Qué la Fiduciaria la Previsora S.A. a través del Oficio con radicado No.
20170170362221 del 22 de marzo de 2017, negd el reconocimiento y pago de la

|ndemmzaC|on moratoria por el no pago oportuno de las cesantias definitivas (fl.36- 38).

De conformidad con lo sefialado, se encuentra probado que la administracién incurrié en
tardanza tanto para la expedicion de la resolucidn de reconocimiento de las cesantias
definitivas de la sefiora Doris Marcelle Sainea Escobar como para su pago, toda vez que la
peticion fue radicada ante la Secretaria de Educacion de Boyaca el 11 de enero de 2013, y
los 15 dias habiles con que contaba para la expedicién de la correspondiente resolucion
fenecieron e 1° de febrero de 2013 y fue sdlo hasta el 2 de febrero de 2015 que la

profirid.

Teniendo como premisa lo anterior, es evidente que el término de cuarenta y cinco (45)
dias habiles que tenia el Fondo para realizar el pago no empezaron a contabilizarse desde
la fecha de la expedicién de la resolucién que lo reconocid, sino desde la fecha en que de
conformidad con la norma, debié expedir el acto de reconocimiento, mas diez dias habiles
que corresponden a la ejecutoria conforme lo establece el articulo 76 del C.P.A.C.A,, lo

cual nos remonta al 24 de abril de 2013.

De esta manera tenemos que la sancién moratoria por el pago inoportuno de las cesantias

definitivas por parte del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio a la sefora Doris
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Marcelle Sainea Escobar, procede desde el 25 de abril de 2013 (dia siguiente a la fecha en
que finalizaron los 70 dias que contempla la norma); y hasta el 16 de junio de 2015 (dia
anterior a la fecha en que se realiz6 el giro para su pago), por lo que la demandante

conforme a la Ley 1071 de 2006 tienen derecho a que se le pague un dia de salario por
cada dia de retardo.

III. Prescripcion

Establecido el derecho que le asiste a la demandante, se torna procedente abordar el

estudio de la prescripcion, frente a lo cual en lo pertinente el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969 preceptia:

"1. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este decreto, prescriben en tres (3) abos, contados a partir de la fecha en que la respectiva
Qbligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, por un lapso igual”,

En consonancia con la norma transcrita, los derechos o prestaciones que no son
reconocidos por la entidad obligada a su pago pueden ser reclamados por el sujeto
afectado desde el momento a partir del cual se hacen exigibles.

En ese orden de ideas, se tiene que a partir del 25 de abril de 2013, nacié para el
accionante el derecho a la indemnizacién por el pago tardio de las cesantias y en

consecuencia, a partir de esa fecha, empezd a contar el término de prescripcion trienal.

Para el caso, el actor presentd la solicitud indemnizacion por el pago tardio de las
cesantfa@s el 9 de febrero de 2017 (1.37), por lo que quedan prescritos los derechos ciertos
anteriores a tres (3) afios de la solicitud relevante.

En consecuencia, se decretar la prescripcion trienal para el pago de indemnizacion por el

pago tardio de las cesantfas, del periodo comprendido entre el entre el 25 de abril de 2013
y el 8 de febrero de 2014.

o

4
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De esta méhera tenemos que la sancién moratoria bor elipagb inoportuno de las cesantias
deﬁnitivas:por pérte del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio a la sefiora Doris
Marcelle Sainea Escobar, se debera realizar desde el 9 de febrero de 2014 hasta el 16 de
jvunio de 2015 (dl’é a_nteribr ala féth_a endue‘se realizd ell pago) para un total de 491 dias.

2l S
IV. Indexacion

El articulo: 187 del CPACA, establece que:las-condenas que implican el pago o devolucion
de sumas de dinero debenactualizarse de conformidad con el indice de precios al

consumidor:

Frente a asuntos como el presente, el Consejo de Estado, en pronunciamiento de fecha 22
de abril de 2015, radicado interno 0997-12 precisé que dicho ajuste de valor resulta

incompatible con la sancién moratoria, mientras ésta opere, dado que se trata de un
k]

concepto inmerso en ella.

Especiﬁcaménte en sentencia del 14 de diciembre de 2015, proferida por la Seccion
Segunda — Subseccién B, con ponencia del Dr. Gerardo Arenas Monsalve, dentro del
proceso radicado con el numero 66001-23-33-000-2013-00189-01 (1498-14), se indicd

textualmente lo siguiente:

w 2 Corte Constitucional en la sentencia C-448 de 1996, sostuvo lo sigufente: “no resulta
razonable que un trabajador que tenga derecho a la sancién moratoria impuesta por la
ley 244 de 1995 reclame también la indexacion, por cuanto se entiende que esa sancion
moratoria no solo cubre la actualizacion monetaria sino que incluso es superior a efla. En
cambio, el hecho de que la entidad no esté obligada a cancelar la sancion moratoria -por
estar operando el periodo de gracia establecido por el pardagrafo impugnado- no implica,
en manera alguna, que el trabajador no tenga derecho a la proteccion del valor
adquisitivo de su prestacion laboral, por lo cual la entidad pagadora estd en la obligacion
de efectuar la correspondiente actualizacion monetaria de la misma, bien sea de oficio o
a peticion de parte, pues de no hacerla, el trabajador podrd acudir a /a justicia para que
se efectue la correspondiente indexacion”

De acuerdo con dicho planteamiento, la sancion moratoria es incompatible con la
indexacion, toda vez que ésta no solo cubre la actualizacion monetaria sino que €s
superior, lo que determina la improcedencia de reconocer los ajustes de valor de la
sancion moratoria mientras esta opere” (Subrayado por el Despacho).

En consecuencia, como en el presente caso la sancion moratoria operd hasta el 16 de

junio de 2015, pues el pago se efectud el dia 17 de junio de 2015, Gnicamente es viable
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acceder al ajuste de valor en lo que respecta al tiempo sucesivo, es decir a partir del 17
de junio de 2015, ya que después de tal fecha no se siguié causando mas capital por
concepto de sancién moratoria. La fecha limite de la indexacion, conforme al articulo 187
del CPACA, serd entonces la sentencia, pues a partir de su gjecutoria se producen

intereses moratorios.
V. Costas

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA
establece que en todos los procesos, a excepcion de las acciones publicas, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regirdn por las
normas del Codigo General del Proceso.

No obstante atendiendo a que las pretensiones prosperaron parcialmente, pues no se
condenara a la entidad en la forma indicada por la parte actora, el Despacho se abstendrd
de condenar en costas en aplicacion del numeral 5° del articulo 365 del CGP.

Por lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la RepUblica y
por autoridad de la ley.

FALL A:

Primero.- -~ DECLARAR probada parcialmente la excepcion de prescripcion trienal para
el pago.de indemnizacion por el pago tardio de las cesantias, para el periodo comprendido
entre el 25 de abril de 2013 y el 8 de febrero de 2014, conforme a lo sefialado en
precedencia.

Segundo.- DECLARAR la nulidad del Oficio No. 20170170362221 del 22 de marzo de
2017, expedido por la Fiduprevisora S.A., a través del cual se negd a la demandante el
reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria por el pago tardio de las cesantias
definitivas, conforme a las razones eXpuestas en |a parte motiva de la presente sentencia.

Tercero.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho CONDENAR a la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional

i}
R
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de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocer a favor de la sefiora Doris Marcelle
Sainea Escobar, identificada con. cédula de ciudadania N0.40.021.814, la indemnizacion
moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas a razon de un dia de salario por
cada dia de retardo, desde el 25 de abril de 2013 hasta el 16 de junio de 2€15 (dia
anterior a la fecha en que se realizé el pago), sin embargo, sus efectos fiscales se surtiran
a partir del 9 de febrero de 2014 hasta el 16 de junio de 2015, conforme a la parte

motiva.

Cuarto.-  Las sumas que resulten de la condena deberan reajustarse en los términos
del articulo 187 del CPACA, a partir del 17 de junio de 2015 utilizando la siguiente formula

de actualizacion:

R = Rh x Indice final

indice inicial

Para despejar esta formula se tendra en cuenta que el valor presente (R) se determina
multiplicando el valor histérico (R. H.), que corresponde al valor de la sancién moratoria,
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice:vigente

en la fecha en que se efectud el pago de las cesantfas (17 de junio de 2015).

Quinto.-  Sin condena en costas, conforme lo expuesto en la parte motiva.

Sexto.- El presente fallo deberd cumplirse en los términos sefialados en los articulos
189, 192 y 195 del C.P.A.CAA.

Séptimo.- Cumplido lo anterior, archivese el expediente y déjese las anotaciones en el
Sistema Unico de Informacion de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI”. Si existe excedente

de gastos procesales devuélvase a los interesados.

ase y cimplase

A% c
VANY PULIDO CANON—
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